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Methodische und konzeptionelle Grundlagen des
Schweizer Kartellrechts im europäischen Kontext –
Résumé der Diskussion
lic. iur. Salim Rizvi1
Im Anschluss an die Vorträge der Referenten erfolgte eine halbstündige Dis-
kussion, welche hier in schriftlicher Form konzis wiedergegeben wird. Die
Moderation führte Herr Prof. Dr. Andreas Kellerhals.
Frage von Prof. Dr. Andreas Kellerhals:
Eines der Themen, welches Roger Zäch in den letzten Jahren stark beschäf-
tigt hat, ist der sog. «more economic approach», dem er – wie wir alle wissen
– nicht unkritisch gegenübersteht. Man hat allerdings mitunter den Eindruck,
dass sich diese Diskussion vorab auf den deutschsprachigen Raum be-
schränkt und andere Länder der EU damit weniger Probleme haben. Herr
Prof. Immenga, stimmt dieser Eindruck und gibt es allenfalls auch neue
Rauchzeichen aus den USA?
Prof. Dr. Ulrich Immenga:
Die Diskussion zum «more economic approach» wird unter kritischen Ge-
sichtspunkten in der Tat insbesondere von deutscher Seite geführt. Grund ist
der langjährige Einfluss des deutschen Karellrechts auf die Entwicklung des
europäischen Gemeinschaftsrechts in den ersten beiden Jahrzehnten, d.h. bis
Ende der siebziger Jahre. Angelsächsische Elemente traten erst später auf,
sicher unter Einfluss der US-Chicago School. Kontakte mit ausländischen
Kollegen haben mir allerdings gezeigt, dass zumindest im akademischen
Bereich die sich ändernde Wettbewerbspolitik durchaus kritisch beureilt
wird. Es lässt sich sagen, dass Länder mit kodifizierten Rechtsordnungen sich
gegen die zunehmende Ökonomisierung wenden.
In den USA gibt es seit ca. 10 Jahren auch Post-Chicago. Hiervon ausgehen-
de Ansätze verbleiben im Wesentlichen noch im Theoretischen. Sie lassen
nunmehr in weiterem Umfang staatliche Eingriffe in das Wettbewerbsverhal-
ten zu. Das gilt auch für die Fusionskontrolle, die bisher auch wettbewerblich
1 Assistent und Doktorand bei Prof. Dr. Rolf H. Weber, Universität Zürich und Teil-
nehmer am LL.M.–Programm «Internationales Wirtschaftsrecht» der Universität Zü-
rich.
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erhebliche Marktstärke mit unternehmerischen Erfolg gleichsetzte, dem der
Staat nicht entgegentreten sollte. Die Ausrichtung an der Konsumentenwohl-
fahrt bleibt allerdings ungebrochen.
Prof. Dr. Walter Stoffel:
Der «more economic approach» ist zu einem Schlagwort geworden, das von
der einen Seite positiv und von der anderen Seite negativ besetzt wird. In Tat
und Wahrheit steht der «more economic approach» für nichts anderes, als die
fortdauernde Überprüfung rechtlicher Regeln im Hinblick auf ihre Wirkun-
gen in der Realität. Dies spielt insbesondere dort eine Rolle, wo die wettbe-
werbsrechtlichen Regeln einen grossen Ermessensspielraum zulassen oder
Voraussagen für die Zukunft betreffen, d.h. vor allem in der Fusionskontrolle,
zu einem geringeren Teil auch in der Missbrauchskontrolle. In der heutigen
Diskussion wäre in diesem Zusammenhang vor allem von einem «effect ba-
sed approach» zu sprechen. Damit meint man eine Vorgehensweise, welche
mehr auf die wirtschaftlichen Wirkungen abstellt, als auf die vertraglichen
oder anderen Formen. Ein solches Vorgehen ist präziser und intellektuell
befriedigender, aber es ist auch aufwändiger, zeitraubender und schwerer
vorherzusehen. Die Bestrebungen gehen deshalb heute in Richtung einer
Strukturierung dieses Ansatzes. Strukturierung bedeutet im Wesentlichen die
Formulierung von Regeln und Ausnahmen. In der Praxis ausschlaggebend ist
dabei v.a. die Frage, wer die Beweislast zu tragen hat.
Prof. Dr. Ulrich Immenga:
Zum Kern des «more economic approach» gehört, dass die rechtliche Beur-
teilung auf Marktwirkungen abstellt (effect based). Das Kartellrecht soll be-
stimmte Zielsetzungen verfolgen. Es wird deterministisch (Konsumerwohl-
fahrt). Der Freiheitsaspekt des Wettbewerbsschutzes geht verloren. Das Recht
der Wettbewerbsbeschränkungen wird ökonomisiert. Es geht nicht mehr um
die Subsumtion der Tatbestandsmerkmale. Hierfür ist allerdings die Ökono-
mie unerlässlich (z. B. Abgrenzung von relevanten Märkten).
Frage von Prof. Dr. Andreas Kellerhals:
Es wird mitunter gesagt, das Schaffen von Rechtssicherheit sei eigentlich die
wichtigste Aufgabe der Wettbewerbskommission. Gehe ich nach Ihrem Refe-
rat richtig in der Annahme, dass Sie der Auffassung sind, dass die Praxis der
Wettbewerbskommission diesem Gebot nicht in genügendem Masse nach-
kommt?
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Dr. Jürg Borer:
Die Kritik ist berechtigt, denn die Wettbewerbskommission hat zu wenig
Einzelfälle. Zu denken ist dabei an die Fusionskontrolle bzw. diesebezügli-
chen offenen Anwendungskriterien.
Oft handelt es sich um starke Eingriffe. Aber bezüglich der Einzelfallpraxis
gibt es einfach zuwenig Fallmaterial. In welche Richtung geht die Riese?
Fälle? Von der Wettbewerbskommission bis zum Bundesverwaltungsgericht;
es wird nicht entschieden. Festhalten kann ich somit das Folgende: Aussicht
der Praxis sind mehr Fälle erforderlich, was wiederum zu mehr Rechtssicher-
heit führen wird.
Frage von Prof. Dr. Andreas Kellerhals:
Art. 5 Abs. 4 KG und die entsprechende Vertikalbekanntmachung der Wett-
bewerbskommission stehen oft in der Kritik und es wird verschiedentlich eine
Neuorientierung gefordert. Bis heute gibt es zu Art. 5 Abs. 4 KG – einem
Herzanliegen des Jubilars – keinen Entscheid der Wettbewerbskommission.
Herr Prof. Weber, halten sie diese Bestimmung für gescheitert? Was tut Not?
Prof. Dr. Rolf H. Weber:
Die Norm ist nicht gescheitert, obwohl sie bisher noch nicht zur Anwendung
gekommen ist. Der Grund für die Nichtanwendung liegt darin, dass die Wett-
bewerbskommission noch keinen Entscheid zu Vertikalabsprachen gefällt
hat. Immerhin scheinen nun einige Verfahren vor dem Abschluss zu stehen
und auf die Entscheide darf mit Spannung in Kürze gewartet werden. Zudem
ist auf Folgendes hinzuweisen: Zwar muss das Kartellgesetz gemäss Vorgabe
des Gesetzgebers evaluiert werden. Aber eine Evaluation, die beurteilt, bevor
überhaupt ein Entscheid vorliegt, ist wissenschaftlich ziemlich ungesichert.
Deshalb sind vorerst die bevorstehenden Verfahren zu Art. 5 Abs. 4 KG ab-
zuwarten und erst hernach das weitere Vorgehen festzulegen. Jedenfalls darf
Art. 5 Abs. 4 KG nicht schon heute totgesagt werden.
Frage von Prof. Dr. Andreas Kellerhals:
Es gibt also zu wenig Fallmaterial. Nun gibt es im Kartellgesetz zwei Mög-
lichkeiten um Fälle zu entscheiden, einerseits der verwaltungsrechtliche Weg
über die Wettbewerbskommission und andererseits das zivilrechtliche Ver-
fahren über die Gerichte. In der Praxis spielt der Weg über die Gerichte aber
praktisch keine Rolle. Herr Prof. Heinemann: Läuft da etwas falsch? Ist al-
lenfalls der Weg über die Wettbewerbskommission zu einfach? Sie haben sich
mit diesen Fragen beschäftigt. Was schlagen Sie vor?
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Prof. Dr. Andreas Heinemann:
Ja, im Prinzip ist es möglich, die praktische Bedeutung des Zivilrechtswegs
aufzuwerten und mehr Erfahrung zu sammeln. Dies setzt allerdings voraus,
verschiedene Stolpersteine aus dem Weg zu räumen. Ich möchte zwei Bei-
spiele nennen, nämlich die Aktivlegitimation und die Beweisproblematik.
Nach dem derzeit geltenden Recht, nämlich Art. 12 KG in der Auslegung
durch die herrschende Meinung, haben die Konsumenten keine eigenen An-
sprüche, wenn sie das Opfer unzulässiger Wettbewerbsbeschränkungen ge-
worden sind. Derjenige, der nach dem Grundsatz der Konsumentensouveräni-
tät im Mittelpunkt der Marktwirtschaft steht, ist also von dem Tätigwerden
der Behörden oder von Zivilklagen durch betroffene Unternehmen abhängig.
Dies ist ein unbefriedigender Zustand. Den Konsumenten sollten eigene Kla-
gerechte eingeräumt werden. Dies ist allerdings noch nicht ausreichend. Häu-
fig ist der Schaden, also der kartellbedingte Aufpreis, den der einzelne Kon-
sument gezahlt hat, gering. Es wird sich deshalb für ihn nicht lohnen, Klage
zu erheben. Um dieses Problem der fein fragmentierten Streuschäden zu lö-
sen, benötigen wir eine Aktivlegitimation auch der Konsumentenorganisatio-
nen. Sehr weitgehend ist der Vorschlag in der Richtlinie, welche die europäi-
sche Wettbewerbskommissarin offensichtlich bald vorlegen wird: Dort sollen
die Klagen durch Konsumentenorganisationen nach dem opt out-System
ausgestaltet sein. Zum System des Schweizer Rechts passt besser ein opt in-
System. Konsumentenorganisationen würden danach nicht alle geschädigten
Verbraucher, sondern nur diejenigen vertreten, die sich ausdrücklich damit
einverstanden erklärt haben.
Der zweite Punkt betrifft die Beweisschwierigkeiten. Bei kartellbedingter
Schädigung beobachten wir häufig das Phänomen der Informationsasymmet-
rie. Den Geschädigten fällt es schwer, ihren Schaden zu beweisen, da hierfür
Einblick in interne Kalkulationen oder andere Unterlagen erforderlich wäre.
Es ginge zu weit, die Beweisschwierigkeiten durch Einführung einer pretrial
discovery wie im common law zu lösen. Es wäre aber durchaus möglich, dem
Richter die Kompetenz einzuräumen, die Offenlegung von Beweismitteln
anzuordnen, wenn die Verweigerung der relevanten Informationen unbillig
ist.
Frage von Prof. Dr. Andreas Kellerhals:
Herr Prof. Stoffel: Die Evaluationsgruppe – der Sie nicht angehört haben –
«kritisiert» die Zusammensetzung der Wettbewerbskommission, insbesondere
die Vertretung wichtiger wirtschaftspolitischer Gruppierungen, als eine im
internationalen Vergleich nicht adäquate Lösung. Sie fordert daher eine
Professionalisierung – nicht Professorialisierung. Andere Stimmen sehen in
der heutigen Zusammensetzung der Wettbewerbskommission dagegen einen
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typisch schweizerischen, pragmatischen Weg. Was sind Ihre Erfahrungen als
Präsident der Wettbewerbskommission mit der Zusammensetzung der Kom-
mission?
Prof. Dr. Walter Stoffel:
Die Frage der Zusammensetzung der Wettbewerbskommission ist eine Frage,
die sich an den Gesetzgeber, nicht an den Präsidenten der Wettbewerbskom-
mission richtet. Allgemein kann man sagen, dass der Einsitz von Vertretern
wirtschaftlicher Interessenorganisationen in die Wettbewerbsbehörde heute
international recht einsam dasteht. Er erklärt sich in der Schweiz aus dem
Umstand, dass die Wettbewerbsbehörde aus einer Konsultativkommission der
50er- und 60er-Jahre herausgewachsen ist. Heute ist die Wettbewerbsbehörde
eine gerichtsähnliche Behörde und funktioniert auch als solche. Es ist sicher
richtig, dass die Interessensvertreter Sachwissen in die Kommission einbrin-
gen und, dass die Kommissionsarbeit davon profitiert hat. Es ist allerdings
auch richtig, dass die Zusammensetzung der Wettbewerbsbehörde sowohl
innerschweizerisch als auch international immer schwieriger zu erklären ist.
In der nun bevorstehenden Revision muss sie sicherlich überdacht werden.
Ziel muss es sein, eine schlagkräftige, relativ kleine Behörde zu schaffen,
welche nicht mehr als fünf Mitglieder umfasst. Dabei kann die Zusammen-
setzung von Fall zu Fall wie beim Handelsgericht geändert werden, unter
Beizug von Fachrichtern für die jeweils betroffenen Gebiete.
Frage von Prof. Dr. Andreas Kellerhals:
Gibt es Fragen oder Beiträge aus dem Publikum?
Prof. Dr. iur. Dr. rer. pol. Christian Kirchner
(Humboldt Universität zu Berlin):
Kritik betreffend des «more economic approach» kommt auch von ökonomi-
scher Seite. Es fallen Stichworte wie «wohlfahrtsökonomische Ansätze», aber
es fehlt der dynamische Ansatz. Dieser wird z.B. bei der Fusionskontrolle
nicht berücksichtigt. Der «more economic approach» greift zu kurz, indem er
nur auf die Konsumentenwohlfahrt abstellt. So wie es derzeit die Kommissi-
on sieht, kann es nicht weitergehen, da die Rechtssicherheit abnimmt. Es
handelt sich beim «more economic approach» um einen verkürzten ökonomi-
schen Ansatz, für welchen die Leitlinien der Kommission offensichtlich keine
genügende Rechtsgrundlage bilden.
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Prof. Dr. iur. Dres h.c. Bernd Rüthers:
Ich habe mich über diesen Anlass, das Symposium Methoden und Kartell-
recht, gefreut. Vor allem für die Methodenlehre und das Kartellrecht ist mir
der Beitrag von Arthur Meier-Hayoz, der Richter als Gesetzgeber, wichtig.
Gerade im Kartellrecht ist weiter der Satz bzw. die Frage relevant, ob Recht
einfach das ist, was die letzte gerichtliche Instanz sagt. Machtfragen sind
somit Methodenfragen. Im Kartellrecht gibt es viele offene Normen, Blan-
kettnormen, weshalb sich die folgende Frage stellt: Ist für das Kartellrecht
das Richterrecht unser aller Schicksal? Diese Machtfrage stellt sich für
Deutschland und die Schweiz: Kommt sie dem Gesetzgeber oder dem Richter
zu? Für den Richter ist die Methodenwahl frei. Es besteht das Prinzip der sog.
freien Methodenwahl. Was heisst das nun konkret? Der Richter sucht zuerst
die Lösung und dann das Recht dazu, bzw. die rechtliche Begründung. Muss
der Rechtsanwender nach dem Gesagten nun den Worten von Willi Geiger
glauben, man könne statt einen Prozess zu führen, genau so gut würfeln? Das
Pferd wird sozusagen von hinten aufgezäumt. Dies führt dazu, dass der Rich-
terstaat zu unser allen Schicksal wird. Die entscheidende Frage lautet: Wer
kontrolliert und begrenzt die Richter?
Prof. Dr. Heinrich Honsell:
Die Frage von Herrn Rüthers nach der Kontrolle der Richtermacht spitzt sich
bei den Kartellbussen zu. Es geht nicht nur um Methodenbeliebigkeit, son-
dern um eine Verletzung des Verfassungsprinzips «nulla poena sine lege
clara et certa». Der ganz vage und unbestimmte Tatbestand des Missbrauchs
von Marktmacht (Art. 82 EGV) genügt rechtsstaatlichen Anforderungen
nicht. Ausserdem fehlt der Kommission eine Strafkompetenz. Sie glaubte,
das damit lösen zu können, dass sie in Art. 23 Abs. 5 VO 1/2003 einfach
behauptet, dass es keine Strafe sei. Das ist lächerlich. Inzwischen kassiert sie
jährlich mehrere Milliarden EUR ohne Rechtsgrundlage. Der EuGH hat diese
Praxis bestätigt, ohne sich mit diesen zentralen Fragen zu befassen. Wir ha-
ben Urteile, wie z.B. dasjenige gegen Microsoft, mit hunderten von Seiten im
«copy paste-Verfahren» zusammengeklebt, ohne jede sachliche und argu-
mentative Substanz: Machtausübung ohne jegliche Rückbindung an den EG-
Vertrag. So bleibt die alte Frage Juvenals, «quis custodiat ipsos custodes»?
Zu Recht werden die hohen Bussgelder der Kommission kritisiert, denn das
Kartellrecht dient nicht dem Fiskus.
Felix Walker (alt Nationalrat):
Könnte die Wettbewerbskommission bezüglich parlamentarischer Arbeit
mehr tun? Konkret, könnte sie bei den Parlamentariern und Parlamentarierin-
nen mehr auftreten?
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Prof. Dr. Walter Stoffel:
Ja, die Wettbewerbskommission könnte mehr tun. Die Weko verhält sich
grundsätzlich zurückhaltend. Parlamentarischen Einladungen kommt sie aber
immer gerne nach, drängt sich aber nicht auf; denn es ist nicht Sache der
Wettbewerbskommission «den Belehrer des Parlaments zu spielen».

